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RESUMO - Este artigo versa sobre a incapacidade de o positivismo,
através do silogismo e de sua teoria das definicbes, conseguir estabelecer um
conceito minimamente complexo de servigo publico. Quais sdo as observacdes
possiveis de serem feitas ao modo de operar do positivismo para definir servico
publico é o problema que move este artigo. A hipétese é que o positivismo é
incapaz de definir adequadamente servigo publico, devido ao carater antiquado
de seu modo de pensar.
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ABSTRACT - This article disserts about the positivism incapacity to
achieve a concept of public service with an acceptable level of complexity by
using syllogisms and definitions. Which observations are possible to make to
the positivism way of operating to define public service is the problem that
moves this article. The hypothesis is that positivism is unable to define public
service, due to its antiquate way of thinking.
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1 INTRODUCAO

Este artigo versa sobre a incapacidade do positivismo em estabelecer
marcos categoriais de observacdo do conceito de servico publico. O
positivismo, enquanto matriz cientifica em sua recepcdo no Brasil, observa

problemas de definicdo a partir do silogismo e de uma teoria das definicbes
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platbnica. Estes elementos gnosedlogicos, a primeira vista, parecem ser
insuficientes para uma adequada Teoria Geral do Direito.

O tema € abordado a partir de uma reflexdo contemporanea sobre temas
que rondam o Direito pelo menos desde o século XIX. Como se trata de
analisar categorias basicas do Direito e um instituto que € comum a civilizagcédo
ocidental, pode-se dizer que, pelo menos no campo espacial, ndo se trata de
um problema especificamente brasileiro. Cientificamente, transita-se entre a
Teoria Geral do Direito, a Filosofia do Direito e o Direito Constitucional.

O problema que move este trabalho é: a teoria das defini¢des positivista,
e a nocao de silogismo, sdo elementos categoriais iddneos a construgédo de
uma noc¢ao de servico publico capaz de enlaces comunicativos? A hipotese é
gue o positivismo

A justificativa social deste artigo estd conectada com a justificativa
cientifica. De fato, a evolugéo cientifica ndo pode ser obstada. Entretanto, as
atuais categorias de observacdo sdo muito fracas para a producdo de
comunicacdes complexas. Em hipotese, esta impossibilidade redunda em um
Direito com menos chances de produzir comunicacdes emancipadas.

Objetiva-se, em um primeiro momento, desnudar a falta de sustentacao
dos pressupostos tedricos do silogismo. Em seguida, proceder a desconstrucao
da teoria das definicdes positivista. Finalmente, analisar o problema especifico
da definicdo do servigco publico.

A metodologia a ser adotada neste trabalho implica a ado¢do da matriz
pragmatico-sistémica, conjugada com a semiologia do poder de Luis Alberto
Warat. Serdo examinados os argumentos de base, para, em seguida, se for

caso, serem desconstruidos.
2 SILOGISMO

Os positivistas imaginam o sistema juridico como um sistema de

derivacoes. Isto advém de uma crenca de que a comunicacdo se refere a
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‘coisas”, e ndao a comportamentos. Deste modo, seria possivel captar a
“esséncia juridica” de determinados institutos juridicos e quem sabe da lei.

A famosa “subsuncao” juridica seria um exemplo de derivagao.
Enquanto que Aristoteles postula para o silogismo um carater de apresentacéo
do conhecimento, o positivismo radicaliza ainda mais a metafisica, trazendo
para o raciocinio préatico propriedades de derivacdo e de logica. Assim, para o
positivismo logico, o silogismo teria carater de um enunciado que traria uma
relacdo necessaria. O caso classico de silogismo: “todo homem ¢é mortal”;
“Socrates € homem”, “logo, Sécrates € mortal”. O silogismo sé funciona se
existirem consensos de fundo e decisGes préticas; alias, mantenham-se 0s
consensos de fundo e as decisdes praticas, e tira-se o silogismo, e a deciséo
permanece a mesma, de modo que a nocao de silogismo é completamente
inatil para o Direito. O silogismo pressupfe, antes, uma escolha acerca do
sentido e da validade das premissas, assim como uma ligacdo entre as
premissas.

No caso, todo homem € mortal se se considerar apenas um aspecto da
vida bioldgica. Poder-se-ia considerar que Jesus Cristo € homem, mas ndo é
mortal; ou que existem homens que, devido a sua obra e feitos, sdo imortais;
ou entdo que os homens sdo imortais porque deixam um pouco de si para 0S
seus descendentes; ou entdo que a palavra homem, no caso, abrange
mulheres. Por mais que parecga 6bvio que homem inclui mulher, e que a morte
no caso esta se referindo ao fim de um ciclo biolégico que inclui auto-
estabilizacdo de um sistema basal, € necesséario, para se chegar a esta
obviedade, uma série de decisbes que simplesmente ndo estdo na premissa
maior.

A premissa menor é igualmente problematica. Alem da questéo de ser
possivel considerar, por exemplo, que Sdécrates € imortal devido a sua obra,
estad-se dando por certa a sua existéncia fisica, uma vez que ha duvidas se
este fildsofo ndo fora uma criacdo de Platdo. Outros questionamentos poderiam

ser levantados — 0 que importa € a constatacdo, novamente, de que a premissa
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menor também depende de uma série de outras decisdes pressupostas para
fazer algum sentido.

A conclusdo, como nao poderia deixar de ser, € fruto de uma decisdo
(histérica, que se coloca diante de milhares de alternativas), e ndo de uma
necessidade logica (LUHMANN, 2002). Poder-se-ia perfeitamente construir um
silogismo: “todo homem €& mortal”; “ora, Sherlock Holmes é homem”; “logo,
Sherlock Holmes é mortal”. Ocorre que o silogismo simplesmente nao traz a
informacéo de que Sherlock Holmes € um personagem de fantasia e, logo, ndo
pode ser mortal no sentido da premissa maior. E o que impediria: “Todo
homem é mortal”; “Socrates € homem?”; “Logo, Sécrates € imortal”. Deste jeito,
a conclusdo seria contraria a premissa maior, mas estaria correta se
partissemos do pressuposto de que a obra de um homem o torna imortal, uma
vez que a premissa maior ndo é explicita.

Passando-se para o Direito, pode-se imaginar o seguinte silogismo,
utilizando-se de norma do Cdédigo de Transito Brasileiro: “Art. 219. Transitar
com o veiculo em velocidade inferior & metade da velocidade méaxima
estabelecida para a via, retardando ou obstruindo o transito, a menos que as
condicdes de trafego e meteorolégicas ndo o permitam, salvo se estiver na
faixa da direita: Infracdo - média; Penalidade — multa”, “Ora, Joado estava
transitando a 7 km/h em uma estrada cuja maxima é de 80 km/h”; “logo, Jo&o
deve ser multado”.

Em primeiro lugar, neste silogismo, seria necessario antes existir um
consenso sobre a validade do CTB e sobre o significado de veiculo (abrange
bicicletas?). Passando-se por alto deste problema, sempre existem excec¢des
para deixar aberta a norma em certos casos, e as excec¢des geralmente sao
formuladas em linguagem vaga. Novamente, vé-se que 0 raciocinio juridico
usualmente depende de uma série de decisbes que nem de longe sao
alcancadas com a utilizacéo do silogismo. Uma dos fatores mais importantes é
a construgao da premissa menor. Geralmente os juristas imaginam um fato
como a premissa menor. Ora, fatos sao dificeis de se interpretar: dependem de

sentidos, testemunhas, etc. Novamente, € necessario decidir qual € o sentido
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do fato, dando-lhe credibilidade. Além de tudo, a escolha dos fatos observados
vai determinar também a premissa maior. Repetindo-se: a premissa maior é
escolhida através da premissa menor. Observe-se 0 mesmo exemplo, com a
adicdo de mais um dado: “Art. 219. [...]", “Ora, Jodo estava dirigindo um
caminhdo de som, em uma manifestagdo pacifica, a 7 km/h em uma estrada
cuja maxima € de 80 km/h”; “logo, Jodo deve ser multado”. Aqui foi adicionado
o fato de que o motorista estava participando de uma manifestacéo pacifica. As
manifestacbes pacificas, como se sabe, sdo permitidas pela Constituicao,
inclusive em vias publicas e, evidentemente, podem ser acompanhadas por
caminh&o de som.

Quando se descreveu o fato de modo diferente, atraiu-se a aplicacéo de
outra norma, e, portanto, outro silogismo: “Art. 5° Todos sao iguais perante a
lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]XVI - todos
podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico,
independentemente de autorizacdo, desde que ndo frustrem outra reunido
anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio
aviso a autoridade competente;”; “Ora, Jodo estava dirigindo um caminhdo de
som, em uma manifestacao pacifica, a 7 km/h em uma estrada cuja maxima €&
de 80 km/h”; “Logo, Jo&o néo deve ser importunado”.

Assim, o silogismo muda conforme a premissa menor muda. A maneira
como o fato é narrado determina a maneira com o Direito é aplicado.
Escolhem-se alguns dados empiricos, e tem-se uma concluséo; escolhem-se
outros, e tem outra. Além disso, o fato sempre é avaliado pelo Direito. Assim,
para se fazer a conexdo com uma outra norma, € necessario antes que a
premissa menor seja qualificada como exercicio de uma liberdade fundamental
ou como infracdo de transito. Da maneira como se escolhe qualificar o fato
juridicamente tem-se um ou outro resultado. Isso derruba a ideia de que
existiiam fatos “puros”. Assim, um outro silogismo: “Todo aquele que mata

alguém deve ser punido, nos termos do Cdédigo Penal, exceto se em legitima
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defesa”; “ora, Jodo estava em legitima defesa”; “logo, Jodo deve ser absolvido”.
A proposicdo de que Jodo estava em legitima defesa € uma proposicdo que
avalia juridicamente um fato. Para se saber se havia legitima defesa ou nao,
sera necessario conectar o Direito com o fato, para s6 depois leva-lo ao
silogismo. Enfim, de todas as operacdes, a prescindivel é a que veicula o
silogismo.

Mas existe ainda a decisdo fundamental, que é a ligacdo da norma a
consequéncia. Veja-se, no caso, ndo ha nenhuma relacdo necessaria entre
dirigir em uma manifestacéo pacifica e a Constituicdo, ou entre o CTB. O jurista
tera de decidir qual norma aplicar ao fato. E precisamente esta a afirmac&o: no
Direito € muito comum (talvez na totalidade dos casos) o jurista ter de escolher
qual norma vai aplicar ao fato (HABERMAS, 2001). O jurista tem varias opcdes
de norma aplicaveis ao fato, e escolhe a que lhe parece mais correta. O jurista,
enfim, decide historicamente — utiliza da razdo pratica — e ndo meramente
enuncia uma verdade necessaria.

Outro exemplo. E consenso que aquele que é pai deve pagar pensao.
Em um caso concreto, poder-se-ia pensar uma série de varidveis como
capacidade econdémica do pai, da mée, idade do filho, e por ai, para por em
davida a simplicidade da afirmacdo. Novamente, simplifique-se os dados e
figue-se apenas com a ligacdo do fato a norma. Por que escolher conectar o
fato biol6gico pai-filho com uma norma que manda pagar pensao? Por que nao
conectar esta relagcdo com o Direito de propriedade, com a liberdade, com a
intimidade, e por ai vai, de modo a se desonerar o pai? E evidente que uma
tese neste sentido seria absurda (em termos, por que € trazida naqueles
momentos onde é preciso decidir até quando a penséo sera paga, ou entdo no
conflito paternidade biolégica versus afetiva). Mas, mesmo assim, alternativas
existem. Assim, sempre ha alternativas e possibilidades de conectar um fato
com mais de uma norma. No caso em discussao, as demais alternativas sao
absurdas. Mas sdo absurdas ndo por critérios logicos, mas sim critérios
substanciais, isto €, por que é errado pensar que a intimidade é forte o

suficiente para olvidar o dever familiar de alimentos. A sintaxe e a semantica,
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mesmo em uma situacao ébvia como esta, ndo ajudaram em nada. Esclarecer
os sentidos dos termos, mediante recorréncia dicionarios, ou algo assim, em
nenhum momento ajudou na decisao.

E importante trazer aqui o ensinamento habermasiano. O Direito é um
meio linguistico cuja funcao € carregar argumentos produzidos na comunidade.
Estes argumentos sdo de ordem moral, ética e pragmatica. Os argumentos sdo
analisados e transformados em juridicos através do procedimento de criacao
do Direito. Assim, se alguém tem o dever de pagar alimentos ou de ligar o
pisca para fazer uma conversdo a esquerda, este dever é juridico, isto é,
advém de uma norma juridica (HABERMAS, 2002). Assim, faz-se ou deixa-se
de fazer uma coisa por causa de uma norma, ou seja, por causa do Direito.
Entretanto, s6 se entende a norma recorrendo-se as suas razdes de base, e as
razBes de base nunca podem ser juridicas, por que simplesmente o Direito ndo
tem contetdo préprio, uma vez que é um meio de veiculacdo das decisfes da
comunidade (cujas razbes sdo um amalgama de razbes morais, éticas e
pragmaticas em um procedimento). Assim, deve-se pagar alimentos porque a
comunidade decidiu utilizando-se de argumentos morais; o pisca € atil como
forma de organizacéo do transito, logo é pragmatico. Fica explicado por que é
tao dificil, a partir do positivismo, achar um argumento “juridico”. eles
simplesmente ndo existem. A solucdo positivista ou é um semanticismo
ingénuo, tentando descobrir o significado das palavras e fazendo associagdes
l6gicas, de modo a se chegar a uma decisdo sem examinar 0s argumentos de
base; ou, como a solucéo primeira nunca é suficiente, delega-se o poder ao juiz
para que decida como quiser (discricionariedade). Tudo isto para ndo admitir o
carater de razao pratica do Direito (isto €, uma razdo que decide o certo e 0
errado com base em razdes substanciais).

E evidente que na pratica dos foros n&o € assim. Os juristas analisam os
argumentos de base. Entretanto, a resposta neurética da pratica comunitaria
nao é revisar sua propria concepcdo de Direito, mas sim manter defesas para
ainda se pensar em critérios puramente juridicos. Nao se pense que a teoria

dos principios € uma superacdo da mitologia positivista; pelo contrario, €
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apenas mais expediente retdrico para se manter as fantasias de silogismo nos
casos faceis e a idéia de conteudos puramente juridicos. Sobre isto, ver mais
adiante as falacias juridicas.

Algumas vezes, o silogismo é manipulavel a partir de meros expedientes
retoricos. Assim, veja-se 0 caso do teto constitucional e o subsidio. Uma vez
que no conceito de subsidio estdo abarcadas apenas as parcelas
remuneratérias, € possivel (sintatica e semanticamente) transformar qualquer
coisa em parcela indenizatoria, escapar do conceito de subsidio e, logo, do teto
constitucional. Mais adiante serdo apresentados os modos retéricos pelos
quais isto se torna possivel.

O problema néo esta na filosofia do silogismo, mas sim em sua recepcao
pelo Direito. O silogismo, neste mundo Carrollniano, teria carater constitutivo: a
resposta estaria “nele”, e ndo na pratica comunitaria. A ciéncia juridica — na
mitologia neopositivista — apenas “enunciaria” a verdade contida no silogismo —
verdade que seria necessaria. Isto € assim, repita-se, para se mascarar o
carater de decisdo do Direito e imagina-lo como um mundo seguro e
controlavel de proposi¢cdes sem nenhuma contradigdo (LUHMANN, 2004).

Fica facil de explicar também o desespero dos positivistas quando
percebem as insuficiéncias do silogismo. Uma vez que ele ndo contém
nenhuma informacéo, a mera colocacédo das premissas em forma de silogismo
nao permite que nada seja feito, a ndo ser que as premissas sejam tao
consolidadas a ponto de parecer que ndo ha escolhas. Dai a recorréncia do
positivismo a idéia de autoridade, ou seja, no limite, Direito é aquilo que uma

autoridade tem capacidade de dizer o que é.
3 LINGUAGEM OBJETO E METALINGUAGEM
Segundo Rudolf Carnap, citado por Warat, a linguagem objeto é a

linguagem sobre o que se fala, enquanto que a metalinguagem é a linguagem

que fala da linguagem-objeto. A metalinguagem, portanto, observa a linguagem
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objeto. Constréi-se um outro nivel de linguagem e, assim, consegue-se analisar
o fendmeno.

Se se imaginar possivel a aplicacdo de alguma légica aos fenbmenos
sociais, entdo a metalinguagem ajudaria na preservacao desta l6gica. Assim,
no exemplo dado por Warat, a frase dita por um cretense “os cretenses sempre
mentem” seria uma aporia se se ficasse no nivel da linguagem objeto.
Entretanto, se se saisse do nivel da linguagem-objeto para o da
metalinguagem, a légica poderia se salvar achando-se um lugar para as
aporias enquanto um discurso a parte, como pertencente a um campo filoséfico
especifico e peculiar. Assim, a metalinguagem permitiria o controle da
linguagem-objeto ao desfazer os paradoxos que se manter no nivel da
linguagem-objeto provoca. A troca de nivel seria a garantia da pureza do
discurso cientifico, uma vez que, ao se abandonar a linguagem-objeto, deixar-
se-ia, junto a ela, os elementos impuros do Direito. Com a pureza conseguir-se-
ia atingir as demandas neuréticas de seguranca, controlabilidade e
suportabilidade do status quo. Os juristas utilizam deste expediente quando
falam, por exemplo, em conflito aparente de normas. Na cabeca média dos
juristas, em um primeiro nivel, realmente é possivel que mais de uma norma
possa se enlacar a um fato; entretanto, a partir da ciéncia, dissolver-se-iam 0s
paradoxos e seria revelada a “verdadeira” norma aplicavel ao caso. Ou seja, a
metalinguagem resolveu um problema “aparente” da linguagem-objeto
(WARAT, 1996).

O discurso doutrinario é, deste modo, a metalinguagem das normas. As
normas sdo a linguagem-objeto diante das quais recai o discurso dogmatico.
Este abstrai um nivel para obter a pureza. Assim, no nivel da metalinguagem,
apenas descreve-se fendmenos juridicos ou se atesta eles. Por exemplo, um
enunciado sobre a validade de uma lei abstrai toda a complexa pratica social
de se atribuir sentido, de se aceita-la, etc., para fazer uma ligacao entre norma
inferior e superior. Falando de outro modo: é impossivel derivar algo de algo
dentro do Direito, por que se trata de uma raz&o pratica (GUNTHER, 2004).

Assim, quem decide que o direito decorrente do aluguel € um direito pessoal o
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faz a partir de complexo de préticas juridicas complexas e situadas
historicamente; o discurso, entretanto, remete apenas a validade da norma. A
ligacdo entre norma superior e inferior, evidentemente, ndo estd na norma;
guem diz que a norma inferior decorre da inferior é a doutrina. Entretanto, com
a metalinguagem, torna-se possivel fazer esta ligacdo e, ao mesmo tempo,
disfarcar o carater constitutivo/decisivo do discurso cientifico para o Direito (da
jurisprudéncia e das crencas sociais também).

A pratica juridica participa da validez do Direito. Entretanto, o discurso
cientifico utiliza a metalinguagem para disfarcar o carater de decisdo da
interpretacdo do Direito. A metalinguagem apenas constataria a
validade/invalidade dos dados da linguagem-objeto.

Para Warat, Kelsen coloca a propria norma como metalinguagem de
atos do Estado e da sociedade. Assim, a norma seria uma purificacdo do fato
social, transformado em juridico. O enunciado doutrinario seria a purificacdo da
norma. Os conflitos sociais, as ideologias e os argumentos de base todos vao
ficando para tras a medida que se purifica o Direito através de metalinguagens
sucessivas. As normas falam da sociedade a partir de uma perspectiva Unica e
possivel; os enunciados doutrinarios, acerca das normas. Vé-se, portanto, ai
uma das razdes da pobreza cientifica no Direito contemporaneo.

Como diz Warat, a doutrina, aqui, consegue fechar o circulo de producéo
de sentido em volta da figura juiz-legislador. E como se n&o houvesse cultura,
histéria. ou uma pluralidade de atores sociais no processo de
significacao/producéo da norma (WARAT, 1994).

4 DEFINICOES

Se se imaginar o sistema juridico como um sistema que contém todas as
informagdes para a tomada de decisbes em uma quantidade pequena de
normas, sem se recorrer a processos sociais e histéricos de producédo de

sentido, € necessario ter-se uma teoria das definicbes propria, isto €, uma

teoria dos conceitos que mantenha o perfil positivista. A “missao” de uma teoria
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das defini¢cdes positivista seria criar categorias cientificas que atribuam sentido
as normas. Assim, cabe a doutrina apenas “revelar”, através de conceitos, os
sentidos que estariam desde ja sempre na norma. A norma conteria em si toda
a informacdo necessaria para a tomada de uma decisdo; a doutrina apenas
esclareceria os significados dos termos — termos estes que possuiriam uma
pureza juridica, isto €, seriam termos “juridicos”, e ndo morais ou algo assim.

Se a ciéncia s6 ‘“revela” sentidos, mantém-se o circuito fechado de
norma-decisdo judicial. Varios mitos sdo mantidos desta maneira: o da
existéncia de uma linguagem técnica; de completude do Direito; do carater
enunciativo da doutrina; da nao-interferéncia da doutrina e da sociedade na
producao de sentidos, e por ai vai.

E evidente que é uma postura infantil, uma vez que os sentidos no
Direito sdo produzidos, em primeiro lugar, por decisbes, e por decisdes
altamente complexas e que envolvem muitas variaveis e atores. Para se
chegar neste nivel de ocultacdo de complexidade, e manter-se os ideais
neuréticos de previsibilidade, controlabilidade total, dentre outros, é necessario
o uso de diversos expedientes retdricos. Estes expedientes retdricos, a toda
vista, causam seérios prejuizos para a seriedade da ciéncia juridica.

A teoria das significacbes positivista adota uma matriz designativa.
Através da descricdo de elementos comuns, abstrai de fatos e gera um
conceito idealmente livre de perspectivas faticas acidentais, e, portanto, puro.
Sua certeza adviria de elementos logicos, quais sejam, a enunciacdo dos
elementos comuns. Assim, 0 contrato de compra e venda € caracterizado pelos
elementos comuns a todos os contratos de compra e venda, desprezando-se
0s elementos ocasionais (0 que efetivamente foi comprado, as partes, etc.).

Ha varias fabulas em volta da teoria dos conceitos positivista:

1) o carater de mera enunciacdo dos conceitos: a ciéncia juridica nao
faria parte da construgcdo dos sentidos, apenas enunciaria 0s sentidos

existentes desde-ja-sempre na norma, sem constitui-los (WARAT, 1995).
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2) o carater de mero esclarecimento académicos dos conceitos: como
ndo ha participacdo nas decisdes, 0s conceitos sdo meramente académicos,
sem repercussdes nos direitos do cidadéo.

3) o conceito identificaria 0 objeto designado: ha uma cisdo conceito-
objeto, sendo que, para se saber o que € algo em Direito, 0 conceito apresenta-
se como suficiente para a identificacdo do objeto; conhece-se antes o conceito
e depois o objeto. A ciéncia enunciaria 0 conceito, observando o objeto a partir
de métodos cientificos. O jurista comum, ndo cientista, utilizaria o conceito e a
partir dai identificaria os objetos.

4) o carater “juridico” dos conceitos: muito embora s6 a norma seja
“‘juridica” para os positivistas, o conceito também seria “juridico” porque
expresso em uma linguagem pura, ou porque seria uma mera decorréncia da
norma, isto €, s6 uma explicitacdo do que j& esta contido na norma, ou devido
simplesmente a algum dado jusnaturalista — algo que fora desde ja sempre
juridico —, como as famosas recorréncias a brocardos do Direito romano em
sede de Direito e Processo Civil.

5) o carater estavel do conceitos: em principio, o conceito ndo pode
mudar por que o objeto ndo pode mudar, uma vez que seria um principio
essencial da ciéncia a estabilidade das coisas. Se um conceito mudou, €&
porque ele estava errado, e ndo que houve evolucéo social.

6) o carater de atualidade do conceito: entretanto, nos casos em que a
lei muda, ou a “realidade” se modifica, o conceito € modificado. Ele é
modificado, entretanto, para meramente ‘“refletir’ a realidade social, sem
participar desta.

7) o elemento da “precisdo” do conceito: 0s conceitos consagrados
conteriam todos os elementos necessarios para se identificar o objeto e, se ndo
se alcancou ainda a preciséo, este € um ideal desejavel e possivel.

O ideal de ciéncia positivista, por 6bvio, ndo permite concatenar
posicdes ideoldgicas entre seus diversos espacos. Entretanto, € facil perceber
que, sem se aceitar religiosamente 0os mitos acima, ndo é possivel pensar em

sistema juridico na forma positivista. Se as decisdes estdo contidas nas
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normas, e se uma norma deriva da outra, e se a ciéncia meramente revela as
decisdes contidas nas normas e 0s juristas da préxis meramente as efetivam,
entdo € necessario uma teoria dos conceitos que mantenha toda esta série de
crencas. Imaginar, por exemplo, que a ciéncia juridica € uma forca social que
participa da producdo do sentido na norma ja derrubaria parte do ideéario. Dai a
forca axiomética dos postulados principais da ciéncia positivista para o Direito e
a necessidade de manutencdo deles a qualquer custo. O atual movimento
“pos-positivista” ou “constitucionalista” ainda comunga de boa parte desta
mitologia, de modo que a critica ainda € atual.

Sobre 1). E evidente que a producdo de sentido da norma da-se
socialmente. N&o s6 a nocédo de signo demonstra — em sua realidade bifasica —
gue o texto (enquanto significante) ndo contém néo nenhuma informacéo em si
mesmo, mas também, como qualquer sentido, é produzido socialmente,
através de uma pluralidade de atores. E facil visualizar: uma norma ¢ produzida
e vai aos poucos consolidando seu sentido a partir da participacdo da doutrina
e da jurisprudéncia. Um sentido é formado através de multiplas decisdes de
mdultiplos atores. E necessario dizer, também, que a doutrina ndo ajuda a
atribuir sentido a norma apenas a partir de um puro exercicio de intelecto de
um doutrinador independente. O doutrinador, assim como o juiz, participa de
um grupo profissional (LUHMANN, 1996) e de uma sociedade, e interage com
esta. Isto significa dizer que, mesmo indiretamente, a producédo de sentido
sempre sera social. 1Isso se ndo se pensar em pressdes sociais mais diretas,
como mobilizagbes sociais diante dos tribunais superiores para uma ou outra
conceituacdo (células tronco como organismo vivo ou ndo). Assim, um sentido
sempre é formado através de uma multiplicidade de decisfes, e de interacdes
sociais. Esta multiplicidade é de dificil visualizacdo e, menos ainda, controle a
priori ou a posteriori, ainda mais imaginando-se a figura de um juiz super-héroi,
ou, ainda mais neurético, um doutrinador capaz teorias e critérios capazes de
observar e controlar todas as decisdes e significacbes futuras.

Sobre 2). Nao sO as decisdes da doutrina participam da producéao do

sentido da norma, mas também, € claro, que comportamentos dos agentes
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publicos sao influenciados por esta mesma producdo da norma. Assim, apesar
da inexisténcia de qualquer dado neste sentido na lei e na Constituigao,
conceituar um tributo como “pessoal” ou “real” vai fazer com que seja possivel,
ou nao, a progressividade. Assim, raramente 0s conceitos sao impunes. Todo
aquele que conceitua algo em Direito estd decidindo, e estd se colocando
dentro de uma cadeia de decisdes que vai repercutir no Direito do cidadao.

Sobre 3). A ciéncia juridica adere ao platonismo. As coisas existem de
per si, independentemente das praticas sociais. Os conceitos servem de
terceira coisa entre o sujeito e a esséncia. Deste modo, para se apreender a
esséncia, é necessario conhecer o conceito. Apenas a ciéncia, observando
“fontes” como o Direito romano ou grandes juristas, poderia gerar enunciados.
O conceito seria verdadeiro, conforme Wittgenstein 1, se fosse um espelho dos
fatos (da esséncia). Aos demais juristas caberia apreender passivamente o
conceito. Veja-se, por exemplo, os juristas, quando buscam a “morfologia” dos
conceitos, como se eles fossem coisas.

No item 4) vé-se uma anedota no imaginario positivista. De fato, o
positivismo quer observar o Direito de modo rigoroso, e, portanto, quer formar
uma observacdo peculiar e pura, logo, juridica. Entretanto, as decisdes sO
estdo contidas nas normas. Trata-se de um caso tipico de paradoxo: s6 as
decis@es legislativas séo juridicas; entretanto, os enunciados tém de ser puros,
logo, “juridicos”. Esta questdo € resolvida pela dogmatica tradicional
recorrendo-se a nog¢do de linguagem-objeto e metalinguagem. Linguagem-
objeto seriam as normas, e estas seriam juridicas a partir da ideia de que a
norma superior diz que quando n deputados levantam a m&o aprovando um
projeto, este se torna norma. A metalinguagem — a ciéncia juridica —seria
“‘juridica” por que revela a juridicidade da norma. Eis a questao: sera suficiente
(para a ciéncia positiva) dizer que qualquer enunciado que se refira a uma
norma € “juridico”? Nao era a meta da ciéncia juridica buscar enunciados
“puros”?  Assim, seria necessario que a proposicao sobre a norma nao
mencionasse elementos politico-ideologicos-metafisicos. Isso o0s juristas

podem fazer, mas a simples ndo-menc¢éao garante a inexisténcia destes? Diante
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de perguntas inconvenientes, 0s juristas poderiam ainda dizer que o0s
enunciados incorretos/ndo-puros ndo sao juridicos, a partir do surgimento de
um enunciado correto. Quem detecta os enunciados incorretos? Nao seria
necessario uma comunidade? E ndo seria um caso de
aprendizagem/evolucdo? Enfim, este € um campo efetivamente embaragoso
para o positivismo légico.

Em 5) aparece a insercdo do conceito dentro de um sistema de
representacdo onde o Direito seria uma ordem logica regida por leis estaveis,
ao gosto do positivismo pré-escola de Viena. Se o Direito € uma ordem estavel,
com leis de derrogacdo, decisdo, etc., bem conhecidas, formalizaveis e
controlaveis logicamente, entdo € claro que 0s conceitos ndo podem ser
flutuantes, devem, isto sim, possuir estabilidade. Deste modo, os erros que a
pratica juridica vai apontando nos conceitos existentes ndo séo fruto de uma
evolugdo ou mudanga social (LUHMANN, 1983), mas sim a mera substituicdo
de um conceito que nédo havia atingido a “verdade” por outro que tenha atingido
este objetivo.

O ponto 6) trata de uma questdo ja trabalhada. A matriz positivista
trabalha com unifatorialismos. Ou ha influéncia da sociedade/doutrina na
ciéncia, ou tem de ser o contrario; ou simplesmente ndo é algo digno de se
pensar. As interacdes sociais sdo complexas demais para serem lidas nesta
perspectiva tdo simples. E interessante notar que, apesar da fantasia de que o
Direito poderia controlar a sociedade, os juristas ndo se pensam legitimados a
pensar a doutrina e a jurisprudéncia como fontes de decisdo acerca do Direito.
Outro aspecto relevante é o de que como a ciéncia positiva imagina a
sociedade como tendo alguns conteldos cambiantes, mas com leis e logicas
cognosciveis e estabelecidas a priori, entdo somente em casos especiais (ex.:
relacionamentos homoafetivos) a ciéncia juridica estaria “autorizada” a
“reconhecer” processos sociais. Fora destes eventos muito especiais, o Direito
seria aquela mesma estrutura cientificamente estruturada desde o Direito
romano. Sobre este ponto, a ciéncia juridica chega até ser hilaria. Por exemplo,

introduz-se, em livros de Direito Civil, a necessidade de ler o Cédigo Civil a luz
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da Constituicdo; entretanto, quando se chega no livro referente ao Direito das
coisas, hd uma larga digressdo sobre quem seria o proprietario do é&lveo
abandonado, ou das porcdes de terra em caso de aluvido e avulsdo, sendo
que, € sabido, as margens dos rios sdo publicas, de modo que néo ha qualquer
sentido neste tipo de discusséo (mas havia no Direito romano e no Codigo de
Napoledo, e por isto ela persiste até hoje — e os estudantes de Direito pagam
por estes livros!!!).

No ponto 7), o positivismo estabeleceu como fabula fundante o caréater
“preciso” dos conceitos. Evidentemente, nunca um conceito sera preciso, uma
vez que ele perderia sua capacidade de enlace (RECK, 2010). Propositalmente
€ necessario que 0s conceitos sejam vagos e elasticos, para que ndo seja
necessario convencionarem-se novos nomes para cada detalhe nas
comunicagdes que vao aparecendo. E interessante que, na pratica dogmatica,
esta necessidade é atendida. Os doutrinadores sempre recorrem ao carater
“provisério” de seu conceito, como dando desculpas de antem&o por nao
conseguirem atender as exigéncias de precisdo. Precisos e admiraveis seriam
agueles conceitos de juristas de outras eras, como 0s romanos, Chiovenda ou
Pontes de Miranda. Entretanto, estes conceitos raramente se enlacam
facilmente o Direito contemporaneo. Assim, 0s conceitos modernos séo
provisorios; o0s antigos, admirdveis, mas descompassados. Através de
pequenos expedientes, tais como excecdes e desculpas aceitam-se conceitos
que ndo atendem as exigéncias de precisdo da propria ciéncia juridica
positivista (WARAT, 1977).

Por outro lado, as vezes certa precisado é tentada, a custa de capacidade
de enlace. Assim, ou se criam novos conceitos (desdobramentos) ou surgem
correntes de doutrinadores criticando as insuficiéncias da corrente contraria. O
sistema juridico é interessante neste aspecto: de uma mesma construcao
social (ex.: administragdo publica ou tributo) podem surgir diversos conceitos,
gue coexistem no ordenamento juridico e que concorrem, sendo utilizados
pelos juristas para que tomem decisdo. Repita-se: a pluralidade de conceitos

sobre algo é importante dentro do Direito porque permite que o Direito resolve
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diferentes problemas. O mais curioso é que a pluralidade de conceitos existe
em um sistema social que possui uma ciéncia cujo simbolo € uma adaptacdo
forcada dos principios da ndo contradicdo e da identidade nas ciéncias duras
(ou coisa ndo poderia ser duas ao mesmo tempo), isto é, a ciéncia juridica
positivista exigiria, como simbolo, apenas um conceito verdadeiro. Ocorre que
o sistema juridico funciona justamente porque existem diferentes conceitos
utilizaveis. O sistema juridico elaborou sua resposta neurética com base nas
correntes. Assim, o jurista utiliza o conceito A da corrente 1 para resolver o
problema x, dizendo que a corrente 2 esta errada, etc; outro jurista pode utilizar
um conceito B, da corrente 2, para resolver um problema y, e dizer que a
corrente 1 esta errada. Mantém-se, deste modo, a necessaria pluralidade de
conceitos, mas também o simbolo de univocidade da ciéncia positivista.

Assim, para se falar da necessidade de desafetacdo e impossibilidade
de penhora, é interessante conceituar bens publicos como aqueles de
titularidade da Administracéo Publica de Direito Publico, enquanto que os bens
gque ndo possuem estas caracteristicas seriam privados (das empresas
publicas, por exemplo). Quando se tem de responder um problema relativo a
impossibilidade de usucapido, contudo, diz-se bem publico todos aqueles
pertencentes a qualquer entidade da Administracdo. Deste modo, o conceito
ajuda a resolver problemas diferentes, e vai mudando conforme problemas
aparecem. Evidentemente, o conceito sempre poderia ser trabalhado (ex.:
inventar que existem bens publicos latu sensu e stritu sensu), mas € um
processo que enfrenta certas dificuldades, dado o platonismo do positivismo (o
conceito deveria ter base legal ou em algum grande doutrinador do passado —
estes saberiam a ligagao do signo com a “realidade”).

Com todos estes recursos, torna-se possivel aos juristas decidirem
usando 0s conceitos, mas ainda sim disfarcarem que estdo meramente

deduzindo.

5 A ESPECIFICIDADE DO SERVICO PUBLICO
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O tema do servico publico é palpitante na doutrina e dos tribunais.
Ocorre que, se algo for considerado servico publico, ocorrem certas
consequéncias normativas. Como dito anteriormente, ndo ha definicbes
impunes: definir algo como servigco publico/ndo servigco publico implica em
repercussoes nos direitos do cidadéo.

O regime juridico do servi¢o publico é extremamente vago e variado. O
sistema juridico ndo conseguiu produzir redundancias suficientes para produzir
uma comunicacao sobre servi¢co publico, e, tampouco, seus operadores. Isto €
compreensivel ndo s6 devido as absurdas falhas gnoseoldgicas do positivismo,
mas também devido a polémica que envolve o servico publico, fortemente
marcado que esta por concepcdes ideoldgicas do que vem a ser justica e por
interesses econdmicos.

De fato, € dificil firmar-se um conceito minimamente operacional de
servigo publico por que ele implica em deveres para as organizagdes politicas e
direitos para o cidaddo — e isto implica em custos, procedimentos e,
provavelmente, maior tributacdo. Além disto, servico publico implica em menor
margem de manobra para a acdo instrumental e estratégica dos atores
baseados na logica lucro/ndo lucro. Isto por que o servigo publico indicaria um
regime juridico que no minimo teria um pouco mais de direitos para o usuario e
maior regulacdo que a atividade estritamente econémica (RECK, 2010).

No minimo os servigos publicos sédo de titularidade do Estado, o qual
deve utilizar os instrumentos da concessdo ou permisséo, se nao for o caso de
execucao direta (salvo os casos constitucionalmente previstos de autorizagéo).
A partir dai, existe toda uma polémica acerca da existéncia de um
delineamento constitucional para o servi¢co publico e a liberdade do legislador
ordinario em regulamenta-lo.

Mas mais delicada mesmo € a definicdo de servigco publico. Ocorre que,
do fato de a Constituigdo dizer que os servigos publicos sdo de titularidade do
Estado, ndo decorre sua definicdo e especificacao.

A incapacidade do positivismo em definir servigo publico advém sua

abordagem exclusivamente sintatico-semantico do Direito. De fato, existem 3
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correntes tradicionais de definicdo de servico publico, e pelo menos mais 5
alternativas. Todas elas buscam ou em uma metafisica platénica, ou deixam a
arbitrariedade total do legislador, ou, finalmente, buscam “retirar” do texto
algum dado.

A primeira corrente identifica o servico publico com atividade prestada
pelo Estado. Ocorre que esta corrente — vinculada a tradicdo do servi¢o publico
— ndo consegue observar a singularidade das comunicacfes do Estado. Poder
de policia, politicas publicas, regulacéo, e por ai vai, sdo comunicacdes bem
diferenciadas que o servico publico de distribuicdo de energia e agua, por
exemplo. Além disto, tradicionais servigos publicos, como saude e educacéo,
sdo tradicionalmente prestados no Brasil também por entes néo
governamentais, em parceria aos entes governamentais.

A segunda corrente buscaria um critério material. O critério material
poderia advir de uma “esséncia de servigo publico”, ou de algum texto. Como
nao é possivel o texto constitucional listar servicos publicos, a segunda opcao
estd excluida. Com relacdo a primeira opcao, € falha também por buscar
instituicdes sociais identificaveis a priori. E como se uma teoria dissesse como
a sociedade deve ser, e ndo o contrario.

A terceira diz que serd servico publico aquilo que tiver regime juridico de
servico publico. Esta teoria é problemética por que pressupbe um regime
juridico de servico publico plenamente identificavel, o que ndo existe. Além
disto, potencialmente, nada seria — ou tudo seria — servigo publico, uma vez
gue bastaria ao legislador atribuir ou ndo a determinada atividade um regime
de servigo publico. Esta posi¢cdo se conecta com a quarta posi¢ado: o legislador
tem ampla liberdade de definicdo. Muito embora, de fato, seja verdade de que
em tempos de democracia deliberativa o0 processo democratico tem muita
importancia, isto ndo significa fazer tabula rasa do texto constitucional. A norma
constitucional ha de ter algum contetdo. A absoluta liberdade do legislador
neste caso significa falta de enlace com o texto constitucional — o que é inviavel

na contemporaneidade brasileira.
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A quinta teoria seria uma variante da teoria do regime juridico e da
liberdade do legislador. Tudo aquilo que fosse delegavel mediante permisséo
Ou concessao seria servico publico. Novamente, bastaria uma palavra do
legislador para que algo se tornasse ou deixasse de ser servi¢co publico. Todas
as atividades poderiam ser servico publico, ou nenhuma. O que €
evidentemente incompativel com o texto constitucional.

A sexta teoria conecta servicos publicos com direitos fundamentais.
Seria servigco publico aquilo que realiza direitos fundamentais. Apesar de
correta, dificil visualizar alguma atividade governamental que ndo esteja
relacionada a direitos fundamentais. Assim, legislar, regular, poder de policia, e
por ai vai, sdo atividades conectadas a direitos fundamentais. O critério poderia
servir pelo menos para a exclusdo: atividades claramente supérfluas néo
seriam servigos publicos. De fato, distribuir/'vender roupas seria supérfluo; mas
e a distribuicdo destes mesmos produtos a pessoas carentes? Assim, €
necessario mais dados para ajudar a definir servico publico.

A sétima teoria desonera o Direito de definir servico publico. Tal caberia
a economia, ou alguma outra teoria. No caso, a teoria econdbmica é a mais
popular. Servico publico ndo teria “preco”, ou ndo daria “lucro”; as demais
atividades teriam preco ou dariam lucro. Esta posi¢cdo € simples demais. N&ao
s6 seria um absurdo pensar que teorias econbmicas determinariam as
decisbes da comunidade, ou que existiria uma “natureza mesma das coisas”
em ambito econémico, mas também a prépria posicdo é simples e dogmética
demais para a propria economia. Tudo pode ter preco e tudo pode dar lucro,
dependendo da forma como € organizada a atividade. Quem tem a
responsabilidade de colocar limites (morais, éticos e pragmaticos) €,
precisamente o Direito. O Direito tem a responsabilidade de, a partir da politica,
carregar decisdes da politica, e colocar limites ao preco. Problemas de saude
poderiam gerar muito lucro para empresas, mas é moralmente inviavel. Quem
tem de decidir isto € o Direito.

Finalmente, a ultima teoria relaciona competéncia com servi¢os publicos.

Apesar de ser a mais promissora, ainda sim imagina ser possivel “retirar”
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comunicacdes do texto constitucional, e ndo enlacar operacdes. Ainda nao
observa de modo complexo as relagdes que existe entre Constituicdo, tradicdo
dogmatica, aspiracbes democraticas, processo demaocratico, teorias da justica,
direito fundamentias e por ai vai. O positivismo ndo aceita 0 pensamento em
rede. De todo modo, os servi¢cos publicos seriam aqueles servi¢os indicados na
Constituicdo como competéncia para os entes federativos. Esta posicdo é
problematica, por que certos servicos atribuidos como competéncia sao
tradicionalmente observados como atividade econdmica. Por outro lado,
invidvel pensar que a lista de competéncias atribuidas pela Constituicdo a um
ente é exaustiva: tal implicaria em paralisacdo das atividades estatais, dada ja
uma certa idade da Constituicdo Federal. Finalmente, a pa de cal a esta linha
de argumentacdo estd na forma de distribuicdo das competéncias na
Constituicdo Brasileira: os Estados-membros possuem competéncia “residual’
e o0 Municipio “suplementar” e “local’. Tanto em um quanto em outro caso, ha
demais abertura comunicativa: tudo pode — ou nada pode — ser servigo publico.
Nao s6 as palavras “suplementar” e “local” sdo por demais vagas, mas também
se aos Estados-membros cabe fazer tudo que ndo cabe a Unido e aos
Municipios, entdo potencialmente tudo poderia ser servico publico, por que

tudo poderia aquilo que néo cabe a Unido e aos Municipios.
6 CONCLUSAO

Este artigo € uma aplicagcdo de uma perspectiva pragmatica e critica em
face da mitologia dos silogismos e das definicbes do Direito. O problema que
orientava as presentes reflexbes girava em torno da capacidade de observacéao
do conceito de servico publico a partir de categorias tipicas do positivismo
como o silogismo. A hipotese girava em torno da incapacidade do positivismo
para tanto.

Entre o referencial de base, encontra-se a semiologia de Luis Alberto
Warat. A semiologia de Luis Alberto Warat, combinada com os demais

reflexdes advindas da matriz pragmatico-sistémica (Habermas e Luhmann)
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permitiu a confirmacéo da hipétese de que o positivismo é incapaz de produzir

comunicac¢des com enlace para acao.
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